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A BASE SOLIDA DO DIREITO MEDICO CONSTRUIDA APOS TRES DECADAS DE LIGOES DO
PROF. MIGUEL KFOURI NETO: UMA RESENHA A 112 EDICAO DA OBRA
“RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO”

THE SOLID BASES OF MEDICAL LAW BUILT AFTER THREE DECADES OF PROF. MIGUEL
KFOURI NETO’S LESSONS: A REVIEW OF THE 117" EDITION OF THE BOOK
‘RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO”

Rafaella Nogaroli |

“Os advogados dos autores pintam com tintas carregadas as
evidéncias de ma pratica médica, ao passo que 0s patronos dos
requeridos, respaldados em compéndios cientificos e laudos
periciais, demonstram que o profissional em momento nenhum
afastou-se dos canones que a ciéncia médica estabelece para o
procedimento questionado.” [Kfouri Neto, 2021]

Em setembro de 2021, o livro “Responsabilidade Civil do Médico” completa quase trés décadas
— mais precisamente, 27 anos —, desde seu langamento pela editora Revista dos Tribunais, em 1994.
Fruto da dissertagdo de Mestrado em Direito desenvolvida sob orientagdo do professor Jodo Batista
Lopes, na Universidade Estadual de Londrina (UEL), Miguel Kfouri Neto oferece uma obra com
importantes matizes, apta a subsidiar, com proficiéncia, os inumeros debates relacionados ao referido
tema. Com aceitagado plena, por parte da comunidade juridica e médica — haja vista a celeridade com
que os exemplares se esgotaram, ao longo dos anos — esta nova edi¢do, a décima primeira, assim
como as demais que a precederam, foi revista e ampliada.

O professor Kfouri pesquisa e escreve sobre direito médico ha cerca de 32 anos, desde a
elaboracao de monografia versando sobre a responsabilidade civil do médico, na segunda metade de
1989, como requisito parcial a obtengao dos créditos referentes a disciplina Direito Civil |, prelecionada
por Batista Lopes, no curso de mestrado da UEL. Na época, o tema, em paises como Franga, Italia,
Espanha e Argentina, ja era abordado em obras e tratados volumosos, escritos por civilistas de renome.
No Brasil, contudo, predominavam os trabalhos elaborados por médicos, professores de medicina legal

— enquanto os mestres do Direito Civil apenas incidentalmente se ocupavam da questao —, enfocando-
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a em conjunto com as demais modalidades de responsabilidade civil ou em breves artigos. Por isso,
Kfouri foi precursor doutrinario, ao defender dissertagéo sobre a tematica em 1993.

Desde a 1?2 edigao do livro, Miguel Kfouri Neto traz importantes licdes sobre os conceitos
basicos que permeiam a responsabilidade civil médica. Ele indica que a responsabilidade € subjetiva,
calcada na culpa stricto sensu (impericia, negligéncia ou imprudéncia) e o encargo assumido pelo
médico configura obrigagdo de meios, e s6 por exceg¢do constituird obrigagdo de resultado. Diante
disso, o autor explica os desdobramentos, quanto ao 6nus da prova: “ao paciente/vitima incumbira
apenas demonstrar que o resultado nao foi alcangado, e ao médico competira a prova de um fato que
o exima da responsabilidade”. Ja nos casos excepcionais de obrigagao de resultado, “a vitima devera
fazer prova de que o médico ndo agiu com o grau de diligéncia razoavel e houve descumprimento
culposo”.

A culpa do profissional médico constitui um dos problemas cientificos e deontoldgicos, antes
que juridicos, mais antigos, objeto de debates potencialmente infinitos, dada a natureza particular da
atividade médica. Nem sempre, nos dominios da responsabilidade médica, o reconhecimento do nexo
de causalidade é tarefa facil, visto que “os médicos dizem que ndo ha doengas, ha doentes, porquanto
dois pacientes, acometidos do mesmo mal e tratados de modo idéntico, podem apresentar reagdes
absolutamente distintas a terapia: num caso, a cura; noutro, o agravamento da enfermidade e, até a
morte”. A Medicina ndo é ciéncia exata e a alea terapéutica esta sempre presente. Por isso, Kfouri
afirma que, nas demandas sobre responsabilidade civil médica, espera-se do julgador um olhar atento
a reconstrucao dos fatos a partir dos elementos de que dispde, especialmente da prova pericial.

Incumbira ao magistrado avaliar a pericia, sopesando explicagdes e conclusdes dos peritos, a
fim de decidir se deve acatar o laudo, ndo somente porque este provém de técnicos, mas “sobretudo
pela for¢a persuasiva das razdes submetidas ao crivo analitico, autbnomo e soberano do julgador”.
Kfouri defende a ideia de que o juiz deve utilizar todos os indicios suficientemente razoaveis nos autos
do processo para tornar sua convicgao legitima, pois existe uma légica no desenvolvimento dos fatos,
mesmo os biolégicos. Devera ser estabelecido se o dano é mesmo consequéncia da agédo culposa do
profissional, ou é atribuivel a causa diversa ou desconhecida. Kfouri assevera a importancia de o
julgador inteirar-se da questao crucial a ser elucidada, tao logo seja contestada a lide, elaborando os
quesitos que submetera ao perito, juntamente com aqueles oferecidos pelas partes. Ao redigir os
quesitos, o magistrado ja precisa ter uma ideia clara das questbes fundamentais da demanda, fator
decisivo, também, para a produgédo de uma boa prova oral.

Outra questao relevante apresentada por Kfouri cinge-se a determinagao da responsabilidade
civil médica decorrente de erro de diagndstico. O diagnéstico médico nem sempre sera uma tarefa facil
ao profissional e ele se reveste de certas particularidades. Quando o médico procede a um bom exame
de seu paciente, com todos os dados e meios que a ciéncia coloca a sua disposicao, e ainda assim
comete um erro de diagnéstico, o profissional ndo sera responsabilizado. Ndo se pode impor ao médico
uma obrigagao de infalibilidade ou absoluta exatiddo. Contudo, quando o erro de diagnéstico for
grosseiro, revelar ignorancia ou negligéncia inadmissiveis, torna-se culposo — e ai sim conduz ao dever

de indenizar.
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Nesse sentido, observa-se que néo é propriamente o erro de diagndstico que incumbe ao juiz
examinar, mas sim se o médico teve culpa no modo pelo qual procedeu ao diagnoéstico, se recorreu,
ou nao, a todos os meios a seu alcance para a investigagdo do quadro clinico do paciente. O
profissional da medicina, portanto, que n&o revela o cuidado exigivel — com erro grosseiro na sua
conduta diagndstica — incorrera em responsabilidade civil.

Ademais, a partir da 102 edi¢ao, publicada em 2019, Kfouri incluiu um capitulo especifico sobre
o consentimento livre e esclarecido do paciente, em razao da relevancia do tema. Nos tempos atuais,
em que a autonomia da vontade — corolario do respeito a dignidade da pessoa — ha de ser observada
pelos profissionais da saude, o descumprimento desse dever gera responsabilidade civil.
Caracteristicas peculiares da controvérsia, como o fato de o dano consistir na auséncia de obtencao
do consentimento — e ndo, propriamente, na lesdo ou morte da vitima —, convidam-nos a reflexdo. Kfouri
adverte que € fundamental o juiz avaliar a distingdo entre as duas hipoteses — falta de informacgao e
nexo etiolégico com o dano sofrido pelo paciente —, a fim de que resulte bem definida qual a fonte
originaria da reparagao.

Logo, na eventualidade de o dano néo ter sido causado por culpa — a intervengdo médica &
correta —, mas nao se informa adequadamente —, surge a discusséo sobre a responsabilizagdo pela
falta ou deficiéncia no cumprimento do dever de informar. Quanto ao nexo causal, a vitima deve
demonstrar que o dano provém de um risco acerca do qual deveria ter sido avisada, a fim de deliberar
sobre a aceitagdo ou nao do tratamento.

No que toca a quantificagado da indenizacao pela violagdo do dever de informacgao, Kfouri busca
responder a seguinte indagacgao: “o profissional deve ser condenado ao ressarcimento integral, como
se tivesse ocasionado diretamente os danos materiais e morais— ou a uma reparagédo parcial,
relacionada nao ao ato médico em si, mas a auséncia do consentimento esclarecido?”. A tese defendida
é a de que, como o dano ndo é causado por ma pratica médica, apesar da auséncia do consentimento,
a indenizagcdo deve ser menor que aquela estabelecida para a hipotese de dano diretamente
ocasionado por impericia, imprudéncia ou negligéncia do profissional. Assim, o autor adverte que, ao
fixar a indenizagdo, o juiz devera examinar alguns fatores: “a) existéncia de outras terapias menos
perigosas ou desprovidas de potencialidade lesiva; b) se, a luz do que comumente ocorre, outro
paciente, em idénticas condi¢oes, teria consentido, apds se inteirar dos perigos inerentes a intervengao;
C) se tais riscos, ndo informados, eram comuns ou excepcionais. Apos, incumbira ao julgador mensurar
as consequéncias concretas da falta de consentimento, arbitrando reparagdo consentanea”.

Observa-se que o livro de Kfouri tem o propésito de oferecer respostas as indagagdes mais
frequentes, dirimindo controvérsias e apontando solugdes, sobre variados debates juridicos no contexto
da atividade médica, tais como: infecgédo hospitalar, omissdo de socorro, atuagéo do cirurgido plastico
e do anestesiologista, os servigcos médicos e o Cédigo do Consumidor.

A responsabilidade civil médica na cirurgia plastica ganha especiais nuances. A relagéo
médico-paciente encerra obrigacdo de meios, e ndo de resultado, salvo na hipétese de cirurgias
estritamente estéticas. Neste caso, explica Kfouri que o médico se obriga a um resultado determinado
e se submete a presungdo de culpa correspondente e ao Onus da prova para eximir-se da

responsabilidade pelo dano eventualmente decorrente da intervengdo. O autor ressalva que, na
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obrigagao de resultado, presume-se a culpa do médico, pela simples frustragao da finalidade a que se
vinculava o profissional. Contudo, essa presungdo nao acarreta a transformacédo da natureza da
responsabilidade do médico, que continua a ser subjetiva. Ressalta-se a hipétese das cirurgias de
natureza mista — estética e reparadora —, na qual a responsabilidade do médico ndo pode ser
generalizada, devendo ser analisada de forma fracionada. A parte estética da intervengdo deve ser
analisada mediante aplicagdo do regramento atinente as obrigagbes de resultado, fazendo incidir a
cirurgia com finalidade reparadora a disciplina da obrigagdo de meios.

Quanto a culpa médica, no tépico do livro dedicado a analise da culpa civil e culpa penal, a
partir da 92 edicao, foram acrescentadas consideragdes acerca do dolo eventual na pratica médica. Ha,
ainda, ligeiras observagdes de indole processual. O capitulo da obra sobre anotagdes processuais as
demandas indenizatérias do dano médico foi inteiramente reescrito na referida edigéo, a luz do Cédigo
de Processo Civil de 2015, principalmente no que toca a tutela proviséria de urgéncia antecipada, a
estabilizacdo da tutela antecipada requerida em carater antecedente e a produgdo antecipada de
provas.

Além disso, desde a 82 edigdo da obra de Kfouri, foram incluidas nog¢des doutrinarias e
jurisprudenciais acerca da teoria da perda de uma chance na area médica. Apesar do tema ser
analisado com maior profundidade em seu outro livro, intitulado “Responsabilidade Civil dos Hospitais”,
o autor apresenta aqui breves — e importantes — consideragdes gerais da teoria. Em sintese, admite-
se algumas situagbes nas quais a culpa do médico compromete as chances de vida e a integridade do
paciente. O erro de diagnostico, por exemplo, do qual advém tratamento inadequado, pode constituir
perda de uma chance de cura ou sobrevivéncia — e abre ao paciente ou familiares a possibilidade de
reparacao, nos limites da perda da chance considerada.

Segundo ligdes de Kfouri, 0 elemento determinante para a indenizagéo é a chance perdida de
um resultado favoravel no tratamento. Em sintese, o reconhecimento da “chance perdida” ha que se
apoiar em dados faticos e cientificos claramente provados, indicativos de que, caso a enfermidade
tivesse sido diagnosticada com antecedéncia, o percentual de possibilidade de cura, indicado pela
ciéncia médica, aumentaria. O contrario, todavia, conduziu a perda dessa chance. Vale destacar que a
reparagao, de acordo com o autor, ndo € integral, posto que nao se indeniza o prejuizo final, mas sim
a chance perdida. Ha quem critique a aplicagdo dessa teoria na area médica. Inclusive, nesta 112
edicao da obra, Kfouri incluiu a recente divergéncia doutrinaria. Tem surgido uma corrente minoritaria
que entende ser incabivel mensurar chances de recuperagéo, cura ou sobrevivéncia, pois “calculos
estatisticos ndo podem servir como parametro para uniformizar e tabelar o homem”.

Nesta nova edigdo da obra, com o intuito de sempre proporcionar contetdo atualizado e de
qualidade, Kfouri introduziu também acréscimos indispensaveis a perfeita compreensédo da culpa
médica no contexto da pandemia da Covid-19. Tendo em vista que ndo ha no ordenamento juridico
brasileiro a possibilidade de realizar a modulagao da responsabilidade civil médica para os casos de
atuagdo especifica no combate a pandemia, o autor busca tracar possiveis respostas a luz das
previsdes do Cadigo Civil. Sao delineadas consideragdes sobre a culpa médica na pratica da prescrigéo
off-label de medicamentos, indicando-se a necessaria distingdo com o tratamento meramente

experimental. Kfouri afirma que a pratica de prescricdo off-label nao é ilicita em si mesma, contudo,
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para ser adotada de modo a n&o constituir um elemento constitutivo de responsabilizagéo civil, ha de
cumprir requisitos que justifiquem sua adogdo, especialmente em face do enfrentamento de uma
pandemia. Nesse sentido, ao fazer mengao a tese da teoria da alteragédo das circunstancias no contexto
sanitario, o autor defende que os diversos padrdes de licitude sao flexiveis e definiveis em concreto,
isto €, sdo necessariamente circunstanciais.

Por fim, destacam-se as importantes insergdes, realizadas também nesta ultima edi¢ao do livro,
a respeito da Resolugdo do CFM n° 2.232/2019, que estabelece normas éticas para a recusa
terapéutica por pacientes e objecao de consciéncia na relagdo médico-paciente. Ainda, Kfouri esclarece
que o STF reconheceu a existéncia de repercussado geral da questdo constitucional suscitada no
Leading Case RE 1.212.272 (Tema 1069), em que se discute o direito de autodeterminacdo das
Testemunhas de Jeova de submeterem-se a tratamento médico realizado sem transfusdo de sangue,
em razao da sua consciéncia religiosa. O autor discute um recente caso em que o Tribunal de Justica
do Rio Grande do Norte negou pedido liminar para obrigar paciente Testemunha de Jeova com Covid-
19, internado em estado grave, a receber transfusdo. Ainda, Kfouri indica que, vem-se firmando o
principio da autonomia da vontade do paciente e, neste cenario, tém surgido demandas indenizatérias
em que se pleiteia indenizagdo em virtude de transfusdo realizada sem consentimento.

Diante destas brevissimas consideragdes, observa-se que Miguel Kfouri Neto atinge, com
justificado jubilo, a décima primeira edigdo da obra “Responsabilidade Civil do Médico”. Resta a nds,
eternos estudantes e discipulos, a gratiddo pela base solida do direito médico construida nestas onze
edigbes do livro, desenvolvidas ao longo de quase trés décadas. Ja dizia Isaac Newton que “se
conseguimos ver mais longe hoje, foi por estarmos de pé sobre ombros de gigantes”. O professor Kfouri
é certamente o nosso gigante, um auténtico mestre, que tém proporcionado um terreno fértil de

importantes debates sobre a responsabilidade civil médica.
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